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は じ め に
これまで,憲 法解釈のあ り方を主題とした論文を発表 してきた1)。本稿 はこ
れらの序論(1の 部分がこれに相当)と 結論(2と3の 部分がこれに相当)に
あたるものである。本稿においては,こ れ らの論文の論旨に付加修正 す
なわち,原 意主義を妥当としつつ,そ の限界 を認識 し,これに加えてヘルメノ
イティクを採用すべ しとの主張一 がなされてお り,従って,本稿 の論 旨と
これまでの論文の論 旨との間に差異が存在することをおことわ りしてお きた
い。後日,本稿 を含めてこれまで発表してきた論稿を論文集にまとめる予定な
ので,そ の際に再検討 し,ほ ぼ一貫 した ものに仕上げたいと思っている。
1ア メリカにおける憲法解釈論争
憲法解釈に方法論がなければ,憲 法 を解釈できないというわけではない。む
しろ方法論の不毛 ということが,今 日広 く知 られた現象 となっている2)。最高
1)猪 股弘貴 「憲法解釈 における二つのアプローチ ー 原意主義の展 開を中心 に一
(1)～(5・完)」商学討究47巻1号 ・2=3号 ・4号 ・48巻2=3号 ・4号参照。
さらに,同 「司法 と憲法上の政策形成一M.ペ リー教授の所説を中心 に一(一)・
(二・完)」早稲 田法学61巻2号 ・68巻3=4号,同 「アメリカにおける 『福祉権』
と憲法解釈 一 マイケルマ ン対 ボーク論争 に即 して一」社会国家の憲法理論(1995
年)参照。
2)ハ ンス=ゲ オルク ・ガーダマー(巻 田悦郎訳)・ガーダマーとの対話(1995年)
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裁判事 を含めて,わ が国の裁判官のほとんどは,い く人かの例外 を除いて3),
明確な,意 識された法解釈方法論を持ち合わせていないのが現実である。そこ
では,法律 についてのいわば職人としての伝来の技法が存在し,そ れによって
事が足 りているのである。憲法 を学問 として研究 している者の問において も事
はほぼ同様である。法解釈論争の中で,憲 法解釈 とは何かについて真剣に議論
されたが,課 題は残 されたままであるといってよい4)。ちなみに,体 系的な憲
法学のテキス トにおいて,方 法論が十分に検討 されている例はほとんどない。
見方を変えると,わが国の憲法解釈学には方法論が必要 とされていないのか
もしれない。アメリカ合衆国においてそうであるように(そ してこのことは後
に瞥見するが),司法積極主義になると方法論争が浮上 してくるという事実か
らわかるように,わ が国の最高裁判所の一貫 した司法消極主義に対 しては,憲
法(違憲)判断をしない裁判所を嘆いていれば十分であり,方法論的な 「反省」
をす ることを不要としているのか もしれない。 しかし,憲法学者が,あ る条項
については憲法制定者の意図を取 り上げ,そ れを自己の憲法解釈の根拠 とし,
他の条項では憲法制定者の意図を全 く無視 し,それに代 えて時代の要請を根拠
に,自 由な憲法解釈 を展開す るならば,憲 法学者の憲法解釈 として,信 用する
に値 しないと言われて も止むを得ないであろう。 もちろん,そ れに十分な理由
があってのことであれば話は別である。
これに対 して,ア メリカ合衆国においては,1970年代以降,解 釈主義対非解
釈主義,そ の発展形態である原意主義対非原意主義の,憲 法解釈論争が今 日ま
で活発に展開されている。この論争には,そ れなりの背景が存在 している。ま
ず,こ の歴史的背景を鳥鰍 してみることにしよう。
アメリカ合衆国における違憲立法審査権の成立は早 く,周知のように,1803
3)例 えば,中 村治朗 ・裁判の客観性をめ ぐって(1970年)。さらに,伊 藤正己 ・裁
判官 と学者の間(1993年)参照。
4)来 栖三郎 「法の解釈 と法律家」私法11号(1954年),「法の解釈」 ジュリス ト増
刊基礎法学 シリーズIV(1972年),碧海純一編著 ・法学における理論と実践(1975
年),杉原泰雄=奥 平康弘=樋 口陽一=影 山日出弥=阿 部照哉 「シンポジウム ・憲
法学の方法」法律時報40巻11号(1968年)参照。
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年に,マ ーシャル連邦最高裁長官はマーベリー対マジソン事件判決において,
裁判所の憲法判断によって国家行為 を無効にで きることを宣言 したのであっ
た5)。とはいえ,ホ ーウィッッ教授が述べるように,「司法審査は,州 の レベル
では1840年代 まで,連 邦にいたっては南北戦争 まで,完 全には正当とされなか
った」のである6)。R.クリントン教授によると,違憲立法審査権 という意味
での司法審査の原語であるjudicialreviewという語の起原は,1910年の コー
ウィン教授の論文7)に遡るにす ぎないという8)。連邦最高裁判所がまさしく「憲
法裁判所」 として確立されて くるのは,19世紀後半から20世紀に入ってからで
ある。ギルモア教授 も 『アメリカ法の軌跡』 において,「1900年以後,連 邦最
高裁判所 は,私 法問題の判決か ら手を引き,憲 法問題の衣裳をまとった政治論
争を結着させるための裁判所となった」と記 している9)。
20世紀の初めまで,ア メリカの法学における,憲法を含む法解釈のあり方の潮
流は,サザランド連邦最高裁判事の,次の言葉に代表されるようなものであった。
すなわち 「憲法解釈に用いられる,解釈全般の目的は,そ の制定者およびそれを
採択 した者達の意味したところを発見 し,意図を確認し,効果的なものにするこ
とである」とlo)。このような見解は,古 くアレキサンダー ・ハ ミル トンの有名な,
「力でも意思でもなく,単なる判断」を適切にする者としての裁判官像にも示さ
れており11),長くアメリカ法 を支配してきた考え方であった12)。またマーシャ
ル最高裁長官はマ ックローチ事件判決において,「法典を解釈する際の判事の重
大な義務は,そ の制定者の意図に適合させることである」と述べているが13),こ
5)Marburyv.Madison,5U.S.(1Cranch)137(1803).
6)M.ホ ー ウ ィ ッ ツ(樋 口 範 雄 訳)・ 現 代 ア メ リ カ 法 の 歴 史(1996年)21頁。
7)Corwin,TheEstablishmentofJidicialReview,9MicH.L.REv.102(1910).
8)CLINToN,MARBuRYv.MADIsoNANDJuDlclALREvlEw(1989)
9)G。 ギ ル モ ア(望 月 礼 二 郎 訳)・ ア メ リ カ 法 の 軌 跡(1984年)88頁 。
10)HomeBuildingandLoanAssociationv.Blaisdell,290US.398,453(1934)
(Sutherland,J.,dissenting).
11)THEFEDELALIsT523(No.78).Aハミ ル トン=J.ジ ェ イ=J.マ デ ィ ソ ン(齋
藤 眞=武 則 忠 見 訳)・ ザ ・フ ェ デ ラ リス ト(1991年)376頁以 下 参 照 。
12)G。BAssHAM,ORIGINALINTENTANDTHECoNsTITuTloN4(1992).
13)McCullochv.Maryland,17U.S.(4Wheat.)316(1819).
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れは,何世紀にもわたってヨーロッパの法学を支配してきた伝統的な学説を反映
したものである14)。これまで,このような学説を法宣言説と呼んだりしてきたが,
ここでは,ウ ォルへ教授の著書を参考にして,伝統モデル(traditionalmodel)と
称することにする。 このような伝統モデルにおいては,憲法制定者,広 く法の制
定者の意図を発見することが裁判官の役割 とされたのであった15)。
このような法解釈 における伝統モデルである,「意図主義者」のアプローチは,
19世紀が進行するにしたがって,徐 々に非難されるようになり,批判者の中に
はジョセブ ・ス トーリやセオ ドァ ・シジウィクなどわが国でも広 く知られた法
学者がいたのである16)。このような伝統モデルに強力 な打撃を加 えたのが,
オリバー ・ヴェンデル ・ホームズ,ロスコー ・パウンド,ジョン ・チップマ ン ・
グレイ,カ ール ・ルウェリン,フ ェリックス ・コーエ ン,ジ ェローム ・フラン
クなどの リーガル ・リアリス ト達であった17)。この リガール ・リアリス ト達
の問において,一 定の法学的方法論が共有 されていたわけではないが,法 をめ
ぐる争いにおいて,実 際に裁判官が何 をしているのかを現実的に見る必要性が
あること,こ の点では一致 していたのである。 また,法 解釈において,原 意は
解釈 を決定付けるものではないことにおいても共通していたのである。 このよ
うな解釈方法を,こ こで もウォルへ教授に倣って,伝 統モデルに対 して,現 代
モデルと呼ぶことにする。 このような現代モデルは,ロ ー ・スクールにおいて
は即座 に,連邦最高裁においては緩やかであったが浸透 し,1937年以降は現代
モデルが伝統モデルに取って代わり,新たな正統派となったのである18)。
この新たな正統派の成果が結実 したのが,1954年のブラウン対教育委員会事
件であり19),ウォーレン ・コー トの司法積極主義であったと言えよう20)。しか
14)BAssHAM,supranote12at3-4.
15)CWoLFE,HowToREADTHECoNsTITuTloN;ORエGINALIsM,INTERpRETATIoN,
ANDJuDlclALPowER18(1996).
16)BAssHAM,supranote12at7.
17)ld.at8.
18)ld,at10-01.SeeWestCoastHotelv.Parrish,300U.S.379(1937).
19)Brownv.BoadofEducation,347U.S.483(1954).
20)ウ ォ ー レ ン ・ コ ー ト の 司 法 積 極 主 義 に つ い て,例 え ば,ア ー チ バ ル ド ・ コ ッ ク
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し,こ れに新 た な挑戦 が開始 された。 この異 議 申 し立 ての象徴 的論 文が,当 時
イェー ル大学 ロー ・スクールの教授 であ った,R.ボ ークのNeutralPrinciples
andSomeFirstAmendmentProblemsであ った21)。この論文 は,イ ンデ ィア
ナ大学 ロー ・ス クールに けるボー ク教授 の講演 を もとに して,1971年の4月 に
発表 された もの であった。 この論文の発 表が,夫 婦 間の避妊具 の使 用禁止 を憲
法上のプライバ シーに反す るとした,1965年の グリズウォル ド事件判決後で22),
1973年に中絶の禁止 をや は りプ ライバ シー侵害 で憲法違反 とするRoev.Wade
事件判 決が下 され る直前 とい う23),絶妙 の タイ ミングであ った 功 を奏 さ
なか った とはい え ことが注 目 され て よい。 ボー ク教授 の この論文 の前半
は,最 高裁判事 の承 認拒否 問題後24),自己 の主 張の弁 明の意味 をも込 め られ,
1990年に 出版 され た,TheTemptingofAmerica;ThePoliticalSeductionof
theLawにほぼその ま まの形で取 り込 まれ,マ デ ィソニア ン ・ディ レンマ とい
う問題提起,中 立原理 を適用(application)の場面 だ けで はな く導出(derivation)
と限定(definition)にも使 用す るこ と,そ して この よ うな観 点か らの,Gris-
woldv.Connecticut事件 判 決,Brownv.BoardofEducation事件 判 決,
Shellyv.Kreamer事件判決25)の非難,に 費や されて いる26)。後半 では,ア メ
リカ合衆 国憲法修正1条 の表現 の 自由の核心 は,明 白に政治的 な言 論,す なわ
ち公務員 や政 策 に対 する批判,法 律や憲法 の採択や廃止 の提案,政 府 機関 に対
して発 せ られた言 論 の 自由であ る ことを示 し,国 家 の安全 をめ ぐる事件 でのブ
ランダイス判事 の見解 を批判 している27)。
ス(吉 川 精 一=山 川 洋 一 郎 訳)・ ウ ォ レ ン ・コ ー ト(1970年参 照)。
21)Bork,Neutral1)rinciplesandSo〃zeFirstAmendmentProblems,471ND.][、.J.1
(1971),
22)Griswoldv.Connecticut,381U.S.479(1965).
23)Roev.Wade,410U.S.113(1973).
24)例 え ば,山 田 卓 生 「ボ ー ク 判 事 指 名 承 認 拒 否 問 題 」 ジ ュ リ ス ト898号41頁以 下 。
25)Shellyv.Kraemer,334U.S.1(1948).
26)R.BoRK,THETEMPTINGoFAMERIcA;THEPoLITIcALSEDucTloNoFTHELAw
(1990).
27)Bork,smpranote21at29.奥平 康 弘 ・な ぜ 「表 現 の 自由 」 か(1988年)20頁 以
下 参 照 。
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この論文は,今 から振 り返 ると,そ の後の論争の嗜矢 となったといえる。そ
して1973年にRoev.Wade事件判決 という重要な連邦最高裁判決が下 される
が,こ の判決が憲法解釈論争 を決定付けたといえよう。後に,ス タンフォー ド
大学のグレイ教授は,こ の論争 を解釈主義と非解釈主義の対立 として図式化 し
たのである28)。また同 じくスタンフォー ド大学のブレス ト教授は,テキス ト(の
原意)か ら,実 は離れている場合 においても,テ キス トの解釈 として提示され
ることから,こ の論争を何を解釈するかに着目して,原 意主義 と非原意主義の
対立 として捉 え直 したのである29)。この論争 を原意主義論争 と呼ぶことにす
るが,こ の論争は現在 も継続中である30)。
この憲法解釈論争,す なわち原意主義論争は,憲 法解釈のあ り方 ・方法を問
うものであるが,上 に述べたことからも理解 されるように,司 法積極主義か司
法消極主義かの問題がその背景に存在 している。また,ウ ォー レン ・コー ト,
遡ってニュー ・ディール期の最高裁のあり方の評価 もその視野に入っている。
注意 しなければならないのは,原 意主義は先に示 した憲法解釈 についての伝統
モデルに符合することから,そ れは先祖返 りであ り,アナクロニズムにすぎな
いとして批判することは早計であるということである。そこには 「『民主社会』
における憲法解釈 はいかにあるべ きか」という根本問題が横たわっているので
あり,この問題はそう容易に決着がつ く問題ではない。これからも問い続 けら
れなければならない重要なテーマであ り,そこでの議論は,わ が国において も
非常に参考になるものである。
2原 意主義の意義と限界
アメリカにおけるこの憲法解釈論争における対立図式は,今 日,原意主義と
28)Grey,1)oI7VeHaveanUnwrittenConstitution.P,27STAN.L.REv.703(1975).
29)Brest,TheMisconceivedQuestfbrtheOriginalUnderstanding,60B.U.L.
REV.204(1980).
30)猪 股 弘 貴 「憲 法 解 釈 に お け る 二 つ の ア プ ロ ー チ 原 意 主 義 の 展 開 を 中 心 に
←う」 商 学 討 究47巻1号 参 照 。
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非原意主義として括ることが適切である。両者の立場 も多種多様であ り,この二
つにまとめることにはかなりの無理があるとはいえ,ブ レス ト教授によって定式
化されたこの図式は有効である。さて,原意主義 というのは,それが憲法起草者の
意図であれ31),あるいは批准者によって憲法化 された原理であれ32),憲法制定
者意思が憲法判断の決め手であり,憲法判断の源はそれらに限られるとするもの
である。これに対 して,非原意主義は憲法制定者によって憲法化されたもの以上
のものを憲法に認め,そ れらによって裁判官が憲法判断することを認める立場で
ある。憲法制定者によって憲法化されたもの以外 として何を挙げるかは論者によ
ってまちまちであるが 不文憲法33),自然法などが代表的なものである34)。なお,
アメリカ合衆国憲法修正9条 が無名の権利を認めているのか,修 正14条が実体的
デュー ・プロセスを認めているのかについては,憲法制定者意思として,後 者に
ついては否定的見解が強 く,前者については見方が分かれるところである35)。
この両者のいずれが支持されうる立場なのであろうか。近代国家,と りわけ
西洋近代国家の基本原理 は 「民主主義」 この点については後に検討する
が一 であるが,こ の原理 と調和するのは原意主義である。すなわち,民 主
主義によるな らば,憲 法化されていない原理に収まらない事柄は,選 挙責任の
ある政治部門(立 法 と行政)に 任 されるのであって,そ の範囲を裁判所が超え
出ることは民主主義の原理 と調和 しないことになる。一方,非 原意主義の論者
において,非 原意の根拠 とされるものは,先 にふれたように様々であるが,不
文憲法にしろ,自然法にしろ,これらを信ずる者を除けば十分な説得力 はない。
また,社 会の多数による支持を根拠 にするのであれば,そ れは本来既 に民主過
程 において実現されているはずなのである。このように,こ れまで非原意主義
者が挙げている根拠は,ピ ッケル教授の言 うcounter-majoritariandifficulty36)
31)SeeR.BERGER,GovERNMENTBYJuDlcIARY(1977).
32)SeeRBoRK,suφranote26.
33)SeeGrey,supranote28.
34)SeeR。BORK,smpranote26at183-85.
35)松 井 茂 記 ・司 法 審 査 と 民 主 主 義(1991年)参 照 。
36)SeeA.BlcKEL,THELEAsTDANGERousBRANcH(1962)16-17.
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を乗 り越えることに十分に成功 しているとは言えないのである。
原意主義が正当であるとして,そ れでは,ど のような原意主義が妥当なので
あろうか。まず,バ ーガー教授の原意主義が存在する37)。バーガー教授の原
意主義は意図主義の原意主義であると表現されるが,原 意を憲法起草者の意図
(originalintent)と考えるべ きではない。憲法制定者の心理的意図を探ると
い うのは,不 可能を解釈者に強いることになり,採用することがで きない。憲
法条項の制定は,一 般に個別事件の解決のためになされるというよりは,一 般
原理(principle)を設定するためになされるのであり,憲法制定者の原意とし
ては,憲 法化された原理を考 えるべ きである。 また,「憲法制定者」 として表
現される者として,起 草者ではなく,憲法会議の議員,ア メリカで言われる批
准者を考えるべ きである。なぜ ならば,批 准者の意思が当時の国民の意思と見
なされ尊重に値するか らである。このように原意主義を考えるとしても,ブ レ
ス ト教授による分類 を嗜矢として,さ らに厳格な(strict)原意主義 と,緩や
かな(moderate)原意主義 とに二分 される38)。原意主義の代表であるボーク
元判事はこのうちの厳格 な原意主義に属 している39)。しか し,憲法化 された
原理の言語としての不確定性,歴 史の不確定性から,緩やかな原意主義が妥当
である。もちろん,次章で述べるような,ヘルメノイティクを採用するな らば,
自ず と緩やかな原意主義に与することになることは言うまでもない。
以上のように,憲 法解釈のあ り方を考える上で,基 本的に原意主義が,そ の
中でも緩やかな原意主義が妥当であるが,こ こでその根拠 となる,民 主主義に
ついて検討を加 えておこう。民主主義(democracy)によって何を意味するの
か。 この問いに答えるのは容易なことではない。今後もこの問題は問われ続け
られるであろう。ここでは本稿において前提 とする民主主義について述べるこ
とにするが40),民主主義ということの意味に,あ る実質的意味内容を注入 し,
37)SeeR.BERGER,smpranote31.
38)SeeBrest,smpranote29.・
39)SeeR.BORK,supranote26.
40)民 主 主 義 を論 じ て い る 文 献 は,枚 挙 に い と ま が 無 い が,以 下 の も の を 挙 げ て お く。
ジ ャ ッ ク ・ラ イ ヴ リー(櫻 井 陽 二 ・外 池 力 訳)・ デ モ ク ラ シ ー と は何 か(1989年),
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そうすることによって,あ る一定の帰結を導 き出すおそれが存在することに,
常に注意 しなければならない。
民主主義の定義 として有名なのは,次のような,ジェームス ・プライスが1920
年に出版 した 『近代民主政治』の中で述べ られているものである。
「近時デモクラシーなる語 は漫然使用 され,ある種の社会状態,精神状態,
世俗風習等 を現 し,今やあらゆる種類の連想 愉快なもの,不愉快なもの,
倫理的,詩的,あるいは宗教的なもので も をもって被覆せ らるるに至っ
た。けれ どもデモクラシーは本来,投 票によってその主権の意思を表示す る
全国民の支配以上の,あ るいは以下の何 ものをも意味 しないのである。」41)
さらに,次 のようにも述べている。
「デモクラシーなる語はヘロ ドトスの時代この方,不断に使用され,国 家
支配権が合法的に,一個の,あ るいは数個の特定の階級ではな く,大体に於
いてその社会の成員の手に納め られている政治形態を表 していた。従って政
治団体において意見の不一致の発生 した場合,そ の意志 と認むべきものを,
平和的合法的に決定する方法が他に発見されていないため,投 票によって行
動する政治団体に於いては,支配が多数者に帰属する結果 となるのである。」42)
このように,プ ライスによって考えられている民主主義は,選挙 による多数者
支配を意味 し,そ こに質的な意味内容は何 ら含まれていないのである。
今 日,民主主義の意味について,最 も影響力のある理論は,シ ュムペーター
のそれである43)。シュムペーターは,1942年に 『資本主義 ・社会主義および
アンソニー ・アーブラスター(澁 谷浩 ・中金聡訳)・民主主義(1991年),日下喜一 ・
現代民主主義論(1994年),千葉眞 ・ラディカル ・デモクラシーの地平(1995年),
ウィリアム ・ハ ドソン(宮川公男 ・堀内一史訳)・民主主義の危機(1996年),ラディ
カル ・デモクラシー 『思想』867号(1996年),J.B.エルシュテイン(河合秀和訳)・
裁かれる民主主義(1997年),デヴィッド・ヘル ド(中谷義和訳)・民主政の諸類型(1998
年),シャンタル ・ムフ(千 葉眞 ・土井美徳 ・田中智彦 ・山田竜作訳)・ 政治的なる
ものの再興(1998年),ジェームズ ・ブキャナン=ゴ ー ドン・タロック=加 藤寛 ・行
きづまる民主主義(1998年),阪本昌成 ・リベラリズム/デ モクラシー(1998年)。
41)プ ライス(松 山武訳)・近代民主政治 第1巻(1929年)8頁。
42)同上 ・35頁。
43)ホーウィッツ ・前掲 注6・333-35頁参照。
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民主主義』を公刊 し,そ こにおいて,社 会主義と民主主義との間にはなん らの
必然的な関係もないと同時に,両 者は決 して両立しがたい関係にあるものでも
ないことを示 し,大きな反響 を呼んだのであった44)。この書の中で,シュムペー
ターは,民 主主義は一つの 「政治的方法」にほかならないとして,次 のように
述べている。
「民主主義は政治的 一 立法的,行政的一 決定に到達するためのある種
の制度装置にほかならないのであって,一・定に歴史的諸条件のもとでそれが
いかなる決定をもたらすか ということを離れては,そ れ自体で一つの目的た
りえないのである。そしてこの点 こそ,お よそ民主主義を定義せんとするい
っさいの試みの出発点でなければならない。」45)
シュムペーターのこのような見解,す なわち民主主義を政治的決定の手段,多
数決主義(マ ジョリティー ・ルール)と して捉える見解は,今 日なお有効であ
る。そ して,近代国家の公理であるといえよう。 また,こ のような決定方法で
は,選 挙 とい う手段がその核心 となることから,「選挙責任のある政策形成」
とも言い換えることが可能である。
わが国では,政 治部門(立 法,行 政)と 裁判部門について,民 主主義 との距
離は相対的であると言われることがあるが46),確かに国民審査の制度を視野
に入れるな らば,必 ずしも否定できないけれども,裁判所 を民主的機関と言 う
ことはできない。 この民主主義の観点から,憲法解釈のあ り方としては,原 意
主義が妥当するのである。
この点と関わって,憲 法解釈 と法解釈の相違について一言してお くことにし
よう。 このように,民 主主義を政治的決定の方法であるとして,そ れを近代国
家の公理 とするならば,裁判官の 「憲法解釈」と,法の段階では憲法以下の,「法
解釈」における方法に,相 違を認めることができるのではないかということで
44)シュムペーター(中山伊知郎=東 畑精一訳)・資本主義 ・社会主義 ・民主主義(1995
年)44頁。
45)同上 ・45頁。
46)例 えば,宇 佐美誠 ・公共的決定 としての法(1993年)242頁。
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ある。憲法とそれ以下の法の間には,そ れらの規定のされ方の一般性や抽象性
の程度に違いがあることか ら,それ らの解釈のあ り方に違いが認められるだけ
ではな く47),民主制原理 との関係か らの相違 も認め られる。すなわち,裁 判
官の憲法解釈 による憲法創造は,民 主制原理 に反するのに対して,裁 判官の法
解釈による法創造は,こ れを立法によって変更,修 正することが可能であ り,
それを立法の代行 と捉えれば民主主義と調和 させることができることから,法
創造を積極的に認めることがで きるのである。従って,憲 法解釈においては原
意主義を,法解釈においては非原意主義を主張する立場 も,民主主義 との関係
では,主張することに意味があ り,このような見解が妥当なのである。従 って,
私見において,基 本的に原意主義が妥当するという場合,あ くまで憲法解釈レ
ベルでの主張であ り,法解釈 においてまでそのように考えているわけではない
ことに注意 していただきたい。
憲法解釈における原意主義は,近代国家の公理である民主主義と適合的であ
り,基本的に妥当な解釈態度であるといえよう。 とはいえ,原 意主義を貫いた
場合に,非常に大きな問題,困難に遭遇する。原意 とは,憲法制定者の意思(批
准者が憲法化 した原理)で あるが,ま ず,こ のような原意を確定することが,
そもそも可能なのかという問題が生ずる。これはまさに歴史解釈の問題である
が,不 可能ではなかろう。 このことを否定 してしまうことは,歴 史解釈の否定
に繋がるか らである。 しかし,そ もそも憲法制定者は過去に生 きていた人達で
あり,その意思 を現在に当てはめ,適 用することが可能なのかという問題が存
在する。これを意思ではな く原理 とした場合でも,裁判官にフリーハ ンドを与
えているわけではない。ボーク元判事は,裁 判官は,事 件を解決するにつ き,
常に,あ る程度,法 を作 らなければならないことは事実であるが,そ れは極 く
わずかな,隙間を埋めるだけの法形成であるとして,次のように述べている。「合
衆国憲法の批准者達が,壁 や屋根や梁 を作 ったのである。裁判官は,金 銀細工
を付加 し,建築物の主要 な特徴 を維持す るのである」48)と。非常 に抽象化 さ
47)『 法 の 解 釈 』 ・前 掲 掲 注4・164-65頁に お け る 阿 部 照 哉 教 授 の 発 言 参 照 。
48)R.BoRK,smpranote26at5.
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れた表現 をしているので,一 見裁判官の法創造を広 く認めているようにも読め
るが,具 体的事件に対するボーク元判事の見解からみて,む しろ裁判官の裁量
の余地を非常 に狭 く捉えているのである。結局,言 語や歴史が不定形であ り,
原意を確定することが難 しいことから,極端な司法消極主義に陥るか,逆 に法
の拘束を無視するという,原意主義者本来の志向とは全 く逆の結論になるおそ
れさえ存在する。前者が,結 局ボークー元判事流の原意主義なのであるが,こ
れでは裁判所に違憲立法審査権を放棄 させるに等 しい理論 となって しまうので
ある。原意主義が基本的に妥当するとしても,こ れだけで問題を解決すること
はできない。すなわち,過去 と現在の溝 を埋める理論が存在 しなければならな
いのである。
3憲 法解釈におけるヘルメノイティク
原意主義は,西 洋近代型国家の公理である民主主義に適合するとはいえ,過
去になされた憲法制定者の意思 この ような意思を歴史的に確定できると
しても を,現在の憲法問題 にそのまま適用 しようとすることにおいて,
難点があるといえよう。過去 と現在 とを橋渡しするための理論が必要になる。
ここで,注 目に値するのが,ヘ ルメノイティク(Hermeneutik)49),特に 『存
在 と時間』50)で有名 なハイデガー51)の影響を強 く受けている,ハ ンス=ゲ オ
ルク ・ガダマーの哲学的解釈学である52)。解釈学は,現 代 ドイツにおいて一
49)わ が 国 で 解 釈 学 と訳 さ れ る ヘ ル メ ノ イ テ ィ ク に つ い て,麻 生 建 ・解 釈 学(1985
年),0.ペ ゲ ラ ー 編 ・解 釈 学 の 根 本 問 題(1977年。 以 下 「根 本 問 題 」 と略 記),
渡 邉 二 郎 ・構 造 と解 釈(1994年),塚本 正 明 ・現 代 の 解 釈 学 的 哲 学(1995年)参 照 。
SeeJ.GRoNDIN,工NTRoDucTIoNToPHILosoPHIcALHERMENEuTlcs(1994.transl.by
J.Weinsheimer);M.FERRAIs,HlsToRYoFHERMENEuTlcs(1996.transl.byl.
Somigli).
50)ハ イ デ ガ ー(原 佑=渡 邉 二 郎 訳)・ 存 在 と 時 間(1980年)。
51)ハ イ デ ガ ー につ い て,高 田 珠 樹 ・ハ イ デ ガ ー(1997年)参 照 。
52)ガ ダ マ ー に つ い て 知 る に は,H.-G.ガ ダ マ ー(中 村 志 朗 訳)・哲 学 修 行 時 代(1982
年)が 最 適 の 書 で あ る 。
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大潮流 となっているが,わが国ではあまり研究が進んでいるわけではない53)。
わが国の法哲学においては,青 井秀夫教授54)と竹下賢教授55)の研究が存在す
るが,十 分 な検討はなされていない。これに対 して,ア メリカにおいては,ガ
ダマー教授の主著 『真理と方法』56)の英訳が1975年に出版されたこともあっ
て57),大きな反響を呼び58),アメリカの憲法解釈論争に登場 してくる人物の,
もちろんそのすべてではないにしても,い く人かの論者に影響を与えている。
ドウォーキン教授は 『法の帝国』において,ガダマー教授にふれるとともに59),
後に紹介す るガダマー=ハ ーバマス論争 について注記 している60)。ブレス ト
教授は,原 意主義 と非原意主義を定式化 した注目すべ き論文において,ヘ ルメ
ノイティクにふれ,ガ ダマー教授 をその現代 における主唱者としている61)。
ペリー教授は,そ の著作 にしばしばガダマー教授の主著 を引用 していることか
らもわかるように,ガ ダマー教授から強い影響 を受けている。わが国において
53)ガ ダ マ ー の 哲 学 的 解 釈 学 に つ い て の 参 考 文 献 と して,注49に 挙 げ た もの の ほ か,
丸 山 高 司 ・ガ ダ マ ー(1997年)が 重 要 で あ る。 ガ ダマ ー 教 授 の 著 書 は,主 著 の 『真
理 と 方 法 』 の 第1部 が 翻 訳 さ れ て い る ほ か に,本 間 謙 二=座 小 田 豊 訳 『科 学 の 時
代 に お け る 理 性 』(1988年),本間 謙 二=須 田 郎 訳 『理 論 を讃 え て 』(1993年)があ る 。
SeeJ.WEINsHEIMER,GADERMER'sHERMENEuTlcs(1985).
54)青 井 秀 夫 「現 代 西 ドイ ツ 法 律 学 的 方 法 論 の 一 断 面 『法 律 学 的 ヘ ル メ ノ イ テ ィ
ク』 の 紹 介 と 検 討 一 」 法 学39巻1号99頁 以 下,同 「現 代 西 ドイ ツ法 律 学 的 方 法
論 の 一 断 面 一 『法 律 学 的 ヘ ル メ ノ イ テ ィ ク 』 の 紹 介 と検 討(続)」 法 学39
巻3=4号339頁 以 下,同 「『法 律 学 的 ヘ ル メ ノ イ テ ィ ク』 へ の プ ロ ロ ー グ 」 社 会 科
学 の 方 法65号1頁 以 下 。
55)竹 下 賢 ・実 証 主 義 の 功 罪 ドイ ッ 法 思 想 の 現 代 史(1995年),同 「ガ ダ マ ー
の 哲 学 的 解 釈 学 と現 代 ドイ ツ の 法 哲 学 」 日 本 法 哲 学 会 編 『20世紀 の 法 哲 学 』125頁
以 下 。 さ ら に,松 坂 佐 一 ・民 法 解 釈 の 基 本 問 題(1985年)参 照 。
56)H,-G.Gadamer,WahrheitundMethode,1960(GesammelteWerkeBd.1,
1990).以下W.M.と 略 記 す る 。
57)TRuTHANDMETHoD(SecondRevisedEdition.translationandrevisedbyJ.
WeinsheimerandD.Marshall)(1989).以下T.M.と 略 記 す る。
58)J.ハ ー バ ー マ ス(小 牧 収=村 上 隆 夫 訳)・哲 学 的 ・政 治 的 プ ロ フ ィー ル(下)(1986
年)214-15頁参 照 。
59)R.DwoRKIN,LAw・sEMplRE55(1986).R.ドゥ ウ ォー キ ン(小 林 公 訳)・ 法 の 帝
国(1995年)94頁参 照 。
60)ld・at420.同上 ・140頁参 照 。
61)SeeBrest,suφranote29at221-22.
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翻訳が刊行 された 『憲法 ・裁判所 ・人権』において62),裁判官を予言者 とみ
なし,コ ミュニティの生活の構成要素 としての伝統の継続は,建 国の父祖の聖
なる言葉の裁判官 による解釈 によってなされるとしたのには,ガ ダマー教授か
らの影響 を感 じさせ る63)。また,TheConstitutionintheCourts;Lawor
Politics?においても,裁判所の役割 として,コ ミュニティの伝統の解釈を挙げ
るのも同様である64)。
それでは,ガ ダマー教授の哲学的解釈学を検討することにするが,本 稿にお
いて,ガ ダマー教授の理論の全体像,さ らには解釈学の歴史などにふれること
はできない。これらについては,他 の研究に負わざるをえない。 ここでは,憲
法解釈のあ り方を考察する上に必要な限 りで,ヘ ルメノイティクを検討するこ
とにする。そめ際,哲 学的解釈学の今 日の到達点である 『真理 と方法』に即 し
て,し かも憲法解釈のあり方を考察する上に最低限必要ないくつかの概念に焦
点をあてて検討することにする。
ガダマー教授の 『真理 と方法』は,1960年に初版が,1990年にその第6版 が
出版され,現在ガダマー著作集全10巻の最初の1巻 すべてを構成 している。500
頁近 くにおよぶ大著である。世界の各国語に翻訳 され,と りわけ1975年にその
初版が,さ らに1989年には第2版 が英訳 され,英 米に大きな反響 を巻 き起 こし
たことは先に述べたとお りである。わが国では,ドイツか ら直接 というよりは,
この英米での反響に触発されて研究が盛んになりつつあると言っても,誤 りで
はない。 この書の主題は,渡 邉二郎教授の表現を借用すると,「自然科学のみ
ならず,精 神科学の中にも宿命的に纏いつ く 『科学的方法態度』に抵抗 して,
そうした 『方法』では扱えない,人 間の世界経験を貫 く解釈学的 『真理』を閲
明しよう」というものである65)。『真理 と方法』は3部 から構成されているが,
その第1部 が,轡 田収教授,麻 生建教授,三 島憲一教授の三人を中心に翻訳 さ
62)M.ペ リ ィ(芦 部 信 喜 監 訳)・ 憲 法 ・裁 判 所 ・人 権(1987年)。
63)SeeJ.HABERMAs(transl.byW.Rehg),BETwEENFAcTsANDNoRMs258
(1996).
64)M.PERRY,THECoNsTITuTloNINTHECouRTs201-04(1994).
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れ,出 版 されてい る66)。また,ペ ゲラー編 『解 釈学 の根本 問題』の翻訳書 に,
初版 の第2部 の後 半部分 の大 部分が,池 上哲司教授 と山本幾生教授 の共訳 とし
て収 め られて お り大 変参考 にな る。
『真 理 と方法』は,こ の ように3部 か らなる もので あるが,そ の第1部 は 「芸
術 経 験 を手 が か りと した真 理 問 題(FreilegungderWahrheitsfrageander
ErfahrungderKunst)」で あ り,芸 術 に即 して,解 釈学 的 経験 の真 理性 を解
き明かそ うと してい る。 その 第2部 は,「精神 科学 にお け る理解 への真 理問題
の 拡大(AusweitungderWahrheitsfrageaufdasVerstehenindenGeistes-
wissenschaften)」であ り,こ の書 の 中心 をなす ものであ る。そ の前 半で はデ ィ
ルタイに対す る批判 を含 む解釈 学の歴史 が,後 半 では理論が展 開 され,ヘ ルメ
ノイテ ィクの構 造 が明 らか に され てい る。 その第3部 で は,「言語 を導 きの糸
と した解 釈学 の存 在論 的転 回(OntologischeWendungderHerumenuetikam
LeitfadenderSprache)」と して,事 象 そ の もの が,言 語 となって現 れて くる
こ とか ら,解 釈学 的経験 を,言 語 に焦点 をあ てて解 説 してい る67)。
そ れで は,『真 理 と方法』 の核 心 であ る,第2部 の後 半部分 を,憲 法 解釈 の
あ り方 を考 える上 で必要 な範 囲で,検 討 す るこ とに しよう。
(1)先入見(Vorurteil)
ガダマー教授 においては,解 釈 とは理解(Versthen)であ り,理解するた
めの契機 としての先入見の概念 を先ず捉 えてお くことが必要である。この先入
見の考え方は,ハイデガーの先行理解(Vorverstandnis)にその源が存在する。
ハイデガーは,『存在 と時間』第1章 において,理 解の先行構造,す なわちい
かなる解釈も,解釈すべ きものをあ らかじめ理解 していなければならないとし
て,解 釈学的循環について述べている。一方,啓 蒙主義においては,伝 統では
なく理性がすべての権威の究極の源泉であ り,先入見の克服が 目指されたので
ある。 しか し,ガ ダマー教授によるならば,こ れは啓蒙主義による,先入見 自
66)ハ ンス=ゲ オルク ・ガダマー(轡 田収他訳)・真理 と方法1(1986年)。
67)麻生建 ・ドイツ言語哲学の諸相(1989年)参照。
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体に対する先入見であるという。また,ロ マン主義は,啓 蒙主義 とその前提を
共有 し,ただ古いものを古いものとして重要視することによって,評価 を逆転
させたにす ぎない。先入見は,状 況を決定するすべての要素が,最 終的に吟味
される前になされている判断であ り,そこからわれわれが出発する場所なので
ある68)。ガダマー教授は,次 のように述べている。
「歴史がわれわれに属 しているのではな く,わ れわれが歴史に属 している
のである。われわれが自らを顧みることにより,自己自身を理解するはるか
以前に,わ れわれは自分を取 り巻 く家族や社会や国家の内で,自 己を何の疑
いも差 し挟 まずに理解 しているのである。…個人の もろもろの先入見は,自
身の もろもろの判断とは比べ ものにならないほど,自 身の存在の歴史的な作
用の現実なのである。」69)
(2)権威 と伝統の復権
このように,ガ ダマー教授は,人 間には限界があ り,歴史的な存在であ り,
先入見とい う概念を復権 させなければならないという。それでは,先入見の源
泉はどこに見い出されるのか,ま た正当な先入見 と,克服 されなければならな
い先入見 とを区別する ものは何か。 ここでガダマー教授は権威(Autoritat)
をあげる。啓蒙主義は,権威の信仰 と自分自身の理性の作用 とを対立 させ,す
べての権威を無条件 に誹講 した。 しかし,権威はもろもろの先入見の一つの源
泉 とな り,権威が真理の源泉で もありうることを,見 誤ってしまった。啓蒙主
義の結果,権 威の概念が変形されることになった。理性 と自由という啓蒙主義
の概念 に基づいて,無 批判的服従 ということが権威 とい う概念 に際立たせられ
ることになったのである。 このようなことが権威の本質なのではない。なるほ
ど権威 を持つ ものは人物 とされるが,人 物が権威 を持つ究極的根拠は,理 性を
服従 させ放棄させ る作用にあるのではな く,承認 と認識の作用 にある。すなわ
ち,他 人が自分 より優 れた判断や洞察 をなすこと,他人の判断が先行 し,自分
68)W.M.270-81;T.M.265-77.根本 問 題176頁参 照 。
69)W.M.281;T.M.276-77.根 本 問 題177-78頁。
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の判断に対 して優先権を持つという認識である。権威はもともと授けられるも
のではなく,獲得されるか,既 に獲得 されていなければならない。権威は承認
に基づいているのであり,そして,その限 りで理性 自身の行為に基づいている。
というのは,理性 によって,自 己の限界に気づ き,他人のほうがもっと優れた
洞察をすると考 えるか らである70)。
ガダマー教授は,権 威に続いて,正 当な権利が与えられなければならないも
のとして 「伝統(Tradition)」をあげる。これは,ロ マ ン主義 において,特 に
擁護 された権威の一形態であった。歴史的で有限なわれわれの存在 を規定する
ものには,根 拠に基づ く洞察だけではな く,伝来 された権威 も含 まれる。ただ
し,注意 しなければならないのは,ど のような伝統であっても,慣性の力によ
って,自 然に成就 されるのではなく,肯定され,把 握 され,育 成 される必要が
あるということである。啓蒙主義による伝統批判 も,ロマ ン主義による伝統の
復権 も,伝統の真の歴史的あ り方について,理 解 していないのである71)。
「過去へのわれわれの関係は,わ れわれを伝統から遠ざけ自由にすること
によって,特 徴付 けることがで きるのではない。むしろわれわれは,常 に,
伝統の中にいるのであ り,これは客観化できるものではない。われわれは,
伝統が示す ところのものを何か他の,何 か関係のないもの として考えている
ので はない。伝統 は常 にわれわれの一部であ り,モ デルや範例 なのであ
る。」72)
ここで,ガ ダマー教授 とハーバマス教授 との論争にふれてお く必要があるで
あろう73)。1967年にハーバマス教授は 『真理 と方法』 を批判 し,それによっ
てガダマーの名は広 く知 られるようになったとさえいえる。ハーバマス教授の
批判は多岐にわたるものであったが,こ こで注目しておきたいのは,次 の点で
ある。すなわち,伝統の要求を拒否することができる 「反省」の力が,ガ ダマー
70)W.M.281-85;T.M.277-80.根 本 問 題182-84頁 。
71)W.M,285-90;T.M.280-85.根 本 問 題185-91頁 参 照 。
72)W.M.286-87;T.M.282.
73)Vgl.Apelu.a.,HermeneutikundIdeologiekritik1971.塚本 ・前 掲 注49・94
頁 以 下 参 照 。
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教授においては否定されてお り,このことは伝統の保守主義的是認に導 くもの
である,ということである。ガダマー=ハ ーバマス論争について,塚本教授は,
ここで明 らかになるのは,両 者の立場の次元的相違であるとして,次 のように
まとめているのが参考になる。
「ガダマーの哲学的解釈学は,現実世界(歴 史や伝統)を ありのままの姿
(それは言語を場 として顕現する)で理解 し解釈 しようという立場 に立ち,
その際の 『ありのまま』の認識は対象化(主 観一客観一次元での認識)の 前
提をはず して,経 験的現実 自身の見えざる地平を深めて解釈一理解 してい く
という道をとるのに対 して,ハ ーバーマスでは,歴 史的社会的現実を実践的
価値論的に批判す る(こ の場合,ハ ーバーマスには 『権威』を 『支配』 と直
結する先入見があり,そ こから現実への否定的批判の態度が生まれるように
思われる)立 場にたち,そ の際の現実認識は科学的客観的対象化に依る説明
の道をとっているといえるであろう。」74)
この論争について,こ こで論評を加えることはで きないが,次 のことを確認
してお きたい。すなわち,ガ ダマー教授の伝統概念について,そ の連続的形成
に主たる関心があるとはいえ,こ れに理性的 「反省」を加えることを否定 して
いるわけではない ということである。
(3)時間の隔た りの解釈学的意義
ガダマー教授は,あ る一つの伝統 に属 しているという解釈学的制約から,理
解 についてどのような帰結が生ずるかを問題にする。ここで想起 しなければな
らないのは,解 釈学的循環,す なわち全体は個別か ら,個別は全体か ら理解さ
れなければならない という,古代の修辞学に由来する原則である。理解の運動
は常 に全体から部分へ,そ して逆に部分か ら全体へ と進み,理 解 された意味全
体 を同心円的に拡大することが課題 となるのである。すべての細 目は,全 体と
整合 しているかどうかが試金石 とな り,その都度理解の正誤が判定されるので
74)根本問題410頁(塚本正明執筆)。
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ある。19世紀の解釈学的理論 も,確かに理解の循環構二造に言及 してはいるが,
個別 と全体 という形式的な枠内でのことであ り,個別 と全体への主観の反映で
あった。シュライエルマッハーは75),予見作用説を唱えたが,この説によれば,
予見作用によって著者の身に自己を完全に置 き換 えて,そ こか らテキス トのわ
からない点,い ぶか しい点をすべて解決するというものであった。これに対 し
て,ハ イデガーによれば,テ キス トの理解は,先 行理解の先行把握する運動に
よって止むことなく規定されることになる。
「循環は形式的な性質のものではない。主観的で もなければ,客観的なも
のでもない。理解は,伝 統の運動 と解釈者の運動とが互いの中へ働 き合 うこ
とであ り,このことを描写 したのが循環 ということである。われわれのテキ
ス ト理解を導 くものは,意 味の先取 りである。この意味の先取 りは主観性か
ら生 じた行為ではなく,われわれを伝統に結び付 けている共通性から規定さ
れているのである。 しかし,こ の共通性は,伝 統とわれわれとの関わ りの内
で絶 えず形成 される,と いう仕方で把握される。共通性は,単 にわれわれが
常に既にその支配を受けているような前提ではない。むしろ,わ れわれは,
自分でこの共通性 を創 り出すのである。それは,わ れわれが理解 し,伝統の
行使に関与 し,この関与 を通 じて,さ らにこの伝統を自ら進んで規定してい
くことによってなされるのである。従 って,理解 において生ずる循環は,一
般に,決 して 『方法的』循環ではな く,理解の存在論的な構造契機を描いて
いるのである。」76)
さ らに,「完全性の先行把握(VorgriffderVollkommenheit)」と名付 けら
れている,解 釈学の前提が重要である。意味の完全な統一がなされているもの
のみが,理 解可能であるということである。これが充足されていないことが明
らかであるとき,われわれは伝統を疑い,直 し,そ して完全なものにしようと
するのである77)。
75)F.シ ュ ラ イ エ ルマ ッハ ー(久 野 昭=天 野 雅 郎 訳)・ 解 釈 学 の構 想(1984年)。
76)W.M.298-99;T.M.293.根本 問 題196頁。
77)W.M.296-300;T.M.291-94,根本 問 題197-98頁。
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歴史学的,解 釈学的な態度の中での伝統 という契機は,根本的,基 盤的な先
入見の共通性において作用するのであるが,理 解 しようとする者は誰でも,伝
統的なテキス トによって言葉になっている事柄 と繋がっており,こ のように し
て,伝 統的なテキス トがそこか ら語 られる伝統 と接続 している,あ るいは接続
を獲得するのである。 ところで,伝 統が何の断絶 もな しに生 き続 けているのな
ら,解釈学的意識と伝統が語る事柄 とは,疑 いもな く一致するものとして結び
つ くことができる。 しかし,こ こにはまた,緊 張が存在 している。すなわち,
伝統 は,わ れわれにとっては,疎 遠 さと親密さとの間に位置するものなのであ
る。その位置は,伝 統が歴史学的に考えられ,わ れわれ と隔たった対象 として
存在するという対象性 と,あ る一つの伝統に帰属 しているという帰属性の間で
ある。解釈学は,この間の位置に立たねばならない。従って,解釈学の課題は,
理解の手順を展開することではなく,理解を可能ににするもろもろの制約を解
明することにある。例えば,先 入見には,理 解を可能にし生産的に働 く先入見
と,理解 を妨げ誤謬へと導 く先入見 とがある。 しかし,解釈者が,自 分で自由
に予めこれ らの区別をすることは,本来できないことなのである。この区別は,
むしろ,理 解することの内で生 じなければならない。解釈学は,理 解はどのよ
うにして生ずるのかを問い続けるのである。そこで,こ れまでの解釈学では周
辺部に留 まっていた,時 間の隔た りと理解 におけるその意義 とが,解 釈学の前
面へ と出て くるのである78)。
ロマン主義の時代の理論では,理 解は根源的に生産の再現(Reproduction)
と考えられていた。しか し,伝統的テキス トは,ど の時代にあっても,そ の時
代のや り方で理解 されるしかない。 というのは,テ キス トは伝統全体の一部,
すなわち時代によって具体的な関心が持たれ,そ の中でその時代の自己理解が
行われるか らである。テキス トの意味は,常 にその著者を超えているのであっ
て,ある機会に超えるときもあるというものではない。従って,理解するには,
単なる再現的な態度ではなく,産 出的態度が必要である。より良 く理解するこ
78)W.M.300-Ol;T.M.295-91.根 本 問 題198-99頁 。
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とが問題なのではない。およそ理解するとは,別様に理解することである。ガ
ダマー教授は,次 のように述べる。
「時間 とい うものは,われわれを隔て,遠 ざけるものであり,橋 を架けな
ければな らない深淵では,も はやないのである。実はむ しろ,こ の時問こそ
が歴史の生起を支えている根底であり,現在 しているものは,こ の歴史の生
起に根付いているのである。従って,時 間の隔たりは,克 服されなければな
らないものではない。克服 されるべ きは,む しろ,歴 史主義の素朴 な前提で
ある。すなわち,歴 史主義の前提によれば,時 代精神の中へ身を置き換え,
その時代の概念や表象 によってものを考えなければならない とされた。こう
せずに,自 己の時代の概念や表象で考えたのでは,歴 史学的な客観性に肉薄
で きないとされたのである。しかし,真に重要なのは,時間の隔た りこそが,
積極的,生 産的な仕方で理解 を可能にす ることを認めることである。時間の
隔たりは,大 きく口を開けた深淵ではない。逆に,時 と時 との隔た りは,風
習と伝統 とが連綿 と続いていることによって埋 められている。そしてすべて
の伝統は,こ の連続性 という光 に照 らし出されてわれわれの前に現れるので
ある。」79)
むしろ,時間の隔たりによって初めて,一つの事象がそれ自体何であるのかが,
一時的な事情か ら生 じた時事問題的意義か ら切 り離 され,明らかになるのである。
ある物事の持続的意義が客観的に認識可能になるのは,それがある一つの完結 し
た連関の内に属 している場合に限られるというのが,歴 史学的方法の暗黙の前提
である。時問の隔た りは,まず,対 象に対する自分の利害関係を死滅 させてしま
うという意味があり,ある事象の内に含 まれている事実の意味が,初 めて十全に
出現せ しめられる。また,理 解の新たな源泉 も不断に湧出してお り,これが思い
もよらない意味の連関を露にする。時間の隔たりは,特殊な個別的性質を持った
先入見を死滅させるだけではな く,真実の理解に導 くような先入見をも出現させ
るのである80)。
79)W.M.302;T.M.297.根本 問 題201-02頁。
80)W.M.303-04;T.M.297-98.根本 問 題202-03頁参 照 。
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時間の隔た りは,し ばしば,真 の先入見 と偽 りの先入見 とを分けるのにも有
用である。それでは,先入見を浮かび上が らせ ることは,い かにして可能とな
るのであろうか。先入見が意識せずに作用 している問は,わ れわれはそれに気
付 くことはな く,いわば刺激されたときにのみ,そ れは可能となるのである。
伝統的なテキス トとの出会いが,こ のような刺激を提供する。 というのは,理
解に導 くものは,そ れ自体固有の有効性を既に持 っているもののみであるか ら
である。何かがわれわれに呼びかけて くるときに,理解は開始される。これは
解釈学の最初の条件である。このときに求められることは,わ れわれ自身の先
入見 を根本的に中断することである。判断の,なおのこと先入見の中止は,「問
い」 という構造 を持っている。「問い」の本質は,可 能性に開かれていること
であ り,しかも開き続けることである。 もしも他人やテキス トが語 りかけてく
るものに照 らしあわせて,先 入見が疑問に思えても,そ れを脇にや り,テ キス
トや他人をそれに代えて,有 効なものとして受け入れることではない。われわ
れ自身の先入見 を危なっかしい ものに しておくことによって,勝 負 させ ること
が大事なのである。十分に勝負させ られることによってのみ,真 理についての
他の主張を経験することが可能 とな り,そ して他の主張に十分な勝負の場が与
えられるのである81)。
(4)影響作用史 と地平の融合
ガダマー教授は,理 解は,本 質的に,歴 史によって影響 される出来事である
という。真の歴史的思考は,それ自身の歴史性 を考慮に入れなければならない。
解釈学は,理解 自体の中において,歴 史が現実にどのように働いているのかを
示 さ な け れ ば な ら な い。 ガ ダ マー 教 授 は こ れ を,「影 響 作 用 史
(Wirkungsgeshichite)」と呼んでいる。解釈学的特徴である,歴 史的距離か
ら歴史現象を理解 しようとするとき,われわれは常に歴史によって影響 されて
いるのである。 しか し,歴史によって影響 されているという意識,す なわち影
81)W.M.304;T.M.298-99.根本 問 題204-05頁参 照 。
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響作用史的意識を持つ ことは,極 めて困難なことである。われわれは常に状況
の内部に立っているのであ り,状況に光をあてることは,決 して終わることの
ない作用である。それについての客観的知識を所有することはできないのであ
る。歴史の中に存在 していることは,そ れ自体についての知識が,決 して完結
しないことを意味するのである82)。
有限な存在であることは,限 界を有しているということである。ガダマー教
授は 「状況(Situation)」という概念 を,視 界の可能性を限界付 けるもの とし
て使用す る。そうす ると,状況の概念の本質は 「地平(Horizont)」の概念で
あるということになる。地平 とは特定の視点か ら見 ることのできる,あ らゆる
ものを含 む見解の領域である。地平を持たない者は十分に物を見ることができ
ず,近 くの ものを過大に評価する。逆に,地 平を持 っていることは,近 くのも
のに限定されることなく,それを超えて見ることができることを意味する。地
平を持っている者は,近 くのものであれ遠 くのものであれ,大 きいものであれ
小さいものであれ,こ の地平の中で,あ らゆるものの相対的な意義を知ってい
る。解釈学的状況を突 き進めてい くのに重要なことは,伝統 との出会いによっ
て呼び起 こされた問題を究明するための,正 しい地平を持つことである。 しか
も閉ざされていない地平である。伝統 を理解するとは歴史的地平を獲得するこ
とであり,わ れわれ自身を歴史的状況に置 くことによってではな く,われわれ
自身を状況の中に置 くことができるようにするために,地平を既 に持っていな
ければならないのである83)。
「解釈学的状況は,われわれが持っている先入見 によって規定されている。
それ故に,そ れらは現在の特定の地平を構成 している。 というのは,そ れを
乗 り超 えては見 ることが不可能なものを示 しているか らである。しか し,今
や,現在の地平が見解と評価の固定 されたセ ットからなり,過去の他者性が,
固定 された基盤からのように,そ こから前面に押 し出されるという考え方の
誤 りを避けることが重要である。
82)W.M.305-06;T.M.299-302.根 本 問 題301-02頁 。
83)W.M.306-10;T.M.301-05.
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実際,現 在の地平は,あ らゆるわれわれの先入見をテス トし続けなければ
ならないが故に,常 に形成されるプロセスなのである。このテス トの重要な
部分は,過 去との出会いと,そ こか らわれわれが来たところの伝統 とを理解
することから生ずる。それ故に,現 在の地平は過去なしには形成 されえない
のである。」84)
そこで,理 解 は常 に 「地平 の融合(Horizontverschmelzung)」である,と
いうことができる。この融合のプロセスは,伝 統において,継 続的に続 けられ
る。そこでは,古 い ものと新 しいものとは,常 に生 きた価値あるものに結び付
けられ続けるのである。歴史的意識の中で生ずる伝統 とのあ らゆる出会いは,
テキス トと現在 との緊張の経験を含んでいる。解釈学の仕事は,両者の素朴な
同化 を企てることによって,こ の緊張を覆い隠すことにあるのではな く,意識
的に緊張を引き起こす ことである。理解のプロセスにおいて,地 平の真の融合
が起 きるのである85)。
(5)適 用
解 釈 と は,従 来,理 解(subtilitasintellingend-Verstehen),説明
(subtilitasexplicandi-Auslegung),およ び 適 用(subtilitasapplicandi-
Anwenden)の三要素 か らなる と言 われて きた。しか し,説 明 は理解 に対す る,
時折 の事後 的な補足 では な く,常 に理解 は説 明 なの であ り,従 って説 明 は理解
の明確 な形態 であ る。 この ように,理 解 と説 明 は内 的に融 合 しているが,そ れ
では適用 は どうか。 われわれ の 「反省」 の過程 にお いて,理 解 は解釈 者の現在
の状 況 に常 にテキス トを適用す る ような,何 か を含 む と考え られ る ようになっ
て きて いる。従 って,ロ マ ン主義 的な解釈学 を超 えて,理 解 と説 明だけで はな
く,適 用 も,結 合 された プロセスの一つ を構成 す る と考 えなけれ ばな らない。
理解 と説 明 とともに,適 用 も解釈 学的 プロセス に統合 されてい る と見 な ければ
な らない。 法解釈学 お よび神学 的解釈学 の両者 において,一 方 で は,固 定 され
84)W.M.311;T.M.306.
85)W.M.311-12:T.M.306-07.
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たテキス ト 法律や聖書,他 方では,判決や説教において,説 明の具体
的契機にそれを適用することによって到達された意味 との間には,本 質的に緊
張が存在 している。 しか し,法 は歴史上の ものとして理解 されるために存在 し
ているのではな く,説明によってその有効性が具体化されるために存在 してい
るのである。このことが意味することは,次 のことであるとガダマー教授は述
べる。
「法であれ聖書であれ,テ キス トは,あ らゆる機会に,あ らゆる具体的状
況において,新 たに,別様 な仕方において理解 されなければならない。 ここ
では,理 解することは常に,適 用することなのである。」86)
法のテキス トの意味を発見することと,テ キス トを特別の事例に適用す るこ
ととは,二 つの分裂 した作用ではなく,一つの統一的プロセスである。その規
範的適用 において現れる法の意味は,テ キス トを理解することにおいて到達 さ
れる意味と,基本的に異ならない,と ガダマー教授は述べるのである87)。
(6)法学的ヘルメノイティク
法学的ヘルメノイティクは,ド グマとしての 目的を持っていることか ら,理
解全体の理論か ら切 り離されてきた。そこでまず,ガ ダマー教授は,法 学的ヘ
ルメノイティクと歴史学的ヘルメノイティクとが,同 じ対象に関心 を示す場合
すなわち,法 のテキス トが,裁 判所において解釈 され,し かもまた歴史的
に理解 される場合を例に上げて検討 しようとする。法史家と法律家が,同 じ法
文に対 して採用するアプローチを比較検討してみ ようというのである。問題は,
教義学的利益 と歴史的利益 との問に,明 確 な区別が存在す るか どうかであ
る88)。
両者の間に相違が存在することは明 らかである。法律家は目の前にある事件
を解決するために,法 の意味 を理解 しようとする。 これに対 して,法 史家は出
86)W.M.314;T.M.309.
87)W.M.312-16;T.M.307-11,根 本 問 題217-23頁 参 照 。
88)W.M.330-31;T.M.324-25.
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発点となる事件 を持たず,そ れが適用 される全範囲を構想することによって,
法の意味を決定することを追求する。 しかし,ガ ダマー教授は,歴 史家の役割
は,法 的定式のもともとの意味を再構成するのみであ り,法律家の役割は,こ
の意味を直面する生きた現実に調和させ ることにあるというのでは,十 分では
ないという。また,次 のような見解 も,要注意である。すなわち,現 に効力を
有 している法に関して,そ の法的意味は明らかであり,現在の法実践 はもとも
との意味に従うのみである。 もし,こ の見解が常に正 しいとするならば,法 の
意味についての問題は,法学的にも歴史学的にも同 じことになるであろう。1840
年に,サ ヴィニーは 『ローマ法の体系』において,法 学的ヘルメノイティクの
役割を,純粋 に歴史的なものと見 なしたのである。時代の経過 とともに,こ の
ような見方は擁護することができないフィクションであることが明確 にされた
のである。エルンス ト・フォルス トフォフは,法 の もともとの意味 と,現在の
法実践に適用 されるものとの差別化に導 く,歴史的環境の変化を認めることの
必要性 を説いたのであった89)。法律家は,常 に法 自体に関心を持つことは確
かであるが,法 が適用 される事件のために規範的内容を決めるのである。裁判
官は,環 境の変化を考慮 に入れなければならず,法 の規範的機能を新たに確定
しなければならない。法史家は全 くこれ と異なる。法史家は法の本来の意味に,
それがいかなる意味を有 したのか,そ れが最初に公布された時に持った効力に
関心があるのである。 とはいえ,法 史家はいかにしてこのことを知ることがで
きるのであろうか。彼 自身の現在の時点を過去の時点か ら区別する,環境の変
化を知ることなしに,それを知ることがで きるのであろうか。ガダマー教授は,
歴史家と法律家両者の解釈学的状況は,テ キス トに直面 したときに,同様であ
るという。その歴史的価値 を客観的に明 らかにするような,歴 史的対象に直接
接近する方法は存在 しない。歴史家は法律家 と同じ 「反省」をしなければなら
ないのであるgo)。
「それ故に,二つの方法のおのおのにおいて理解される実際の内容は同じ
89)Vgl.EForsthoff,RechtundSprache1940.
90)W.M.331-33;T.M.325-27.
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である。従って,上 の歴史家のアプローチについての記述は,的 を射ていな
い。歴史的知識は,現 在 との継続において過去を見ることによってのみ得 ら
れるのであ り…裁判官が,実 践的,規 範的作業をするのと全 く同様 なのであ
る。」91)
ガダマー教授によると,法学的ヘルメノイティクは,精 神科学の真の手続 と
はどのようなものであるのかを,思 い出させ るのに有用であるという。すなわ
ち,こ こでは,過 去 と現在との関係についてのモデルを提供 して くれる。法を
現在の要求に適合させる裁判官は,疑 い もなく実践的な仕事を遂行 しているの
であるが,彼 の法の解釈は,決 して単なる恣意的法の修正ではない。理解する
こと,解釈することは,有 効な意味を発見 し,認識することである。裁判官は
これを現在に仲介 し,「法的概念」と調和させ ようとするのである。これはも
ちろん,法 的仲介である。従って,裁 判官の志向は,歴 史家のそれとは異なる
が,彼 の現在である,彼 自身の歴史についての志向である。一方,法 律の仕事
をしているわけではないが,法 的意味を発見 しようとしている歴史家は,法 的
方法によって理解するという,法 的創造に関心がある事実を無視することがで
きないのである。歴史家が,今 日有効な法的テキス トを検証するというのは,
特別 な場合であることは事実である。とはいえ,こ の特別な場合は,伝 統的な
テキス トに対するわれわれの関係を決定するものは何かを,わ れわれに示 して
いる。歴史的起原との関係で法を理解 しようとするとき,歴史家はその継続す
る効果を無視することはできないのである。伝統が現在に語 りかけ,そ の仲介
において理解 されなければならないことを,歴 史的理解は常に示 している。法
学的ヘルメノイティクは,特 殊な例ではなく,解釈学的問題をその十分な広が
りにまで立ち戻ることを可能にさせ,法 学者 と神学者は,文 献学者 と一致 して
いた,解 釈学の統合を復権することを可能にさせ るのである92)。
ここで,ガ ダマー教授は,神 学的ヘルメノイティクにふれ,そ れは法学的へ
91)W.M.333;T.M.327.
92)W.M.333-34;T.M.327-28.
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ルメノイティクと同様であるという。法的命令は判決において具体化 されるよ
うに,福音は説教において具体化 される。 とはいえ,両 者の問には,大 きな差
異 も存在する。判決 と異 なり,説教は解釈 しているテキス トに対する創造的補
足ではない。それ故に,法 を補足する裁判官の判決に比べて,福 音は説教にお
いて新たな内容が加えられることはない。福音 は神の言葉であ り,このことは
それを解釈する者に,絶対的に勝る力があることを意味するのである93)。
理解されるべ き意味は,解 釈によって具体化 され,十 分に実現される。 しか
し,解釈はテキス トに拘束 されている。法学者 も神学者 も,適用の契機は,テ
キス トの拘束から自由にするわけではない。 しかし,オ リジナルな読者の立場
にわれわれを置 き換 えることは,適用 とは異なる。置き換えは,当 時 と今 との
問の,汝 と我 との間の仲介 を省略 している。この仲介こそが適用によって意味
することであり,法学的ヘルメノイティクもまた適用の契機を含んでいる。適
用は,最 初に所与の普遍を理解 し,しかる後にそれを具体的事例に適用するこ
とを意味するものではない。それはまさに,普 遍 テキス ト 自体の理
解なのである。読解 も適用を含むのであ り,テキス トを読んでいる者は,彼 自
身が理解 しようとしている意味の一部なのである。その者はその者が読んでい
るテキス トに属 しているのである。ガダマー教授は,将 来の世代が,テ キス ト
の中に読み込んだものとは異なった理解をすることを受け入れなければならな
い,と 述べている94)。
ガダマー教授の哲学的解釈学は,大いに参考になるといえよう。法の解釈は,
その都度の法の創造であるが,そ れは裁判官の恣意ではな く,テキス トに拘束
された,影響作用史の中で行われるものである。ここで,テ キス トとは,憲法
解釈に即 して述べるならば,憲法典と先例を意味することになる。このように,
法学的ヘルメノイティクを支持することができるにしても,こ こで以下の二点
に注意を促 してお きたい。 まず,第 一点は,ガ ダマー=ハ ーバマス論争におい
93)W.M.335-38;T.M.330-32.
94)W,M.335-46;T.M.332-40.
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て焦点 となった点,す なわち伝統に対する 「批判的反省」の問題である。この
点を評価するには,解釈学およびイデオロギー批判のさらなる吟味が必要とさ
れる。次 に,前 章の最後においても述べた,「憲法解釈」 と 「法解釈」 との相
違である。 この点について,ガ ダマー教授が述べているわけではないが,こ の
主張は,哲 学的解釈学の主張 と矛盾するものではない。ここで,ガ ダマー教授
が,法 学的ヘルメノイティクと神学的ヘルメノイティクとの差異について述べ
ていることが参考になる。すなわち,聖 書解釈について,「聖書は神の言葉で
あ り,そ してこのことは,そ れを解釈する者の ドグマに絶対的に優越する」と
している95)。「憲法解釈」 と 「法の解釈」 とを区別 し,憲法解釈はむ しろ聖書
解釈 に近いとする 憲法以下の法は民主的手続で変更できるのに対 して,
憲法は単純多数決では変更できない最高法規である ことによって,憲 法
解釈におけるテキス トの持つ重み と,法解釈におけるそれとを区別することが
できるのである。
原意主義の意義 と限界を認識 した上で,哲 学的解釈学をもとにした,憲 法論
を構想することができる。すなわち,哲 学的解釈学の成果をもとに,憲 法典と
先例に基づいて,裁 判官は憲法問題を解決するのである。本稿では十分に展開
することがで きなかったが,将来の課題 として,このような 「解釈学的憲法学」
とでも呼ぶべ きものが構築 される必要があるのである。
[後記]本 学において哲学を担当している,久 保田顕二助教授 には,解釈学
についての参考文献を何点かご教示いただいた。厚 くお礼申し上げる
次第である。
95)W.M.336;T.M.330-31.
